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【内容の要約】 
 
序章 未遂犯と具体的危険犯 
 
未遂犯を具体的危険犯と同視する見解は、我が国では広く受容されている。この考え方
を理論的に基礎づけた山口厚『危険犯の研究』（東京大学出版会、1982 年）は、未遂犯と
具体的危険犯を同視することにより、未遂犯を結果犯とみるという結論を導き出した。そ
の狙いは、未遂行為から切り離された未遂結果を観念することにより、間接正犯の実行の
着手を利用行為時ではなく、結果発生が切迫した時点に認めることを合理的に説明可能に
することにあった。 
 しかし、未遂犯と具体的危険犯を同視する見解には、問題がある。その問題とは、具体
的危険犯が法益侵害との関係概念であるのに対し、未遂犯は構成要件との関係概念である
ところにある。つまり、具体危険犯は、刑法的保護の対象である法益に対する脅威という
点からその処罰根拠を説明できるが、未遂は犯罪の形式的な
．．．．
完成時期である既遂との関係
概念であるから、既遂結果発生の具体的危険を挙げるだけでは犯罪としての実質的な
．．．．
処罰
根拠を説明したことにはならないということである。 
上記『危険犯の研究』が比較法の対象としているドイツの刑法学においても、危険犯と
未遂犯は別のものとして論じられてきた。まず、未遂犯に関しては、ドイツでは、1871
年のライヒ刑法典の成立直後から、判例は主観的未遂論を採用し、今日までそれを堅持し
ている。また、刑法改正の作業をみても、最初の草案（1909年草案）において既に主観的
未遂論の方向へ舵が切られており、それが現行法につながっている。一方、学説では、か
つては客観的未遂論が優勢な時期もあったが、1930年代を境に主観的未遂論が支配的とな
った。その背後には、行為無価値論の通説化がある。これとは対照的に、具体的危険犯に
関しては、行為者の表象上の危険ではなく、客観的な危険概念が論じられている。このよ
うに両者の扱いが異なる理由は、未遂の場合、その成立には既遂結果の認識・予見がある
ことが必要であり、そのことが処罰根拠を論ずる上で無視することができないのに対し、
具体的危険犯の場合、行為者の主観面が行為の客観面を超過していないどころか、過失に
よる具体的危険の惹起が処罰される場合もあることから、その処罰根拠を論ずる上で、行
為者の主観面を強調することができないからであろう。このように考えると、未遂犯を一
種の具体的危険犯とみる我が国の通説的理解は、再考を要する。 
しかし、ドイツのように主観的未遂論を採用すべきかといえば、そうではない。第 1の
理由として、我が国の未遂犯論の沿革が挙げられる。我が国では、はじめての近代刑法典
である旧刑法の起草段階から客観主義的な未遂犯論がとられていた。裁判実務においても、
旧刑法以来、今日に至るまで、一貫して客観的未遂論の立場が堅持されている。学説では、
1891年に富井政章が「刑法学理の一新」という講演でドイツの近代学派（主観主義）の理
論を我が国に紹介して以降、同理論を支持する見解が隆盛を極め、それが現行刑法の内容
に大きな影響を与えたとされているが、未遂犯との関係では、主観主義の影響力は限定的
であった。すなわち、旧刑法では未遂減軽が必要的だったのが、現行刑法では任意的減軽
に変更されたが、未遂の概念規定に関する現行刑法 43 条の「犯罪の実行に着手して」と
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いう文言は、主観的未遂論と客観的未遂論の対立からは中立的である。現行刑法成立後の
学説でも、牧野英一らにより、犯罪の本質を行為者の危険性に求める主観主義刑法理論の
立場から、主観的未遂論を支持する強力な論陣が張られた。しかし、彼らの主張は実務に
は受け入れられず、また、通説となるには至らなかった。それに加え、現行刑法の改正作
業においても主導権を握ることはなかった。このような経緯をみれば、我が国で主観的未
遂論を主張することは現実的ではないということができる。 
第 2の理由として、不能未遂に関する刑の減免規定の不存在が挙げられる。ドイツ刑法
典には、主観的未遂論の結論を和らげるための特別の減免規定として、23条 3項が設けら
れているが、我が国にはそれに相当する規定がない。したがって、主観的未遂論の採用は
ときに過酷な結論を生むおそれがある。 
 以上のことから、未遂犯の主たる処罰根拠を行為の規範違反性に求めつつ、客観的危険
性の観点からその処罰範囲を制約する方向での理論構成を探るべきである。 
 
第 2 章 不能犯論 
                   
 現在、我が国では、大きく分けて、結果発生の危険を行為時の一般人を基準にして
判断する具体的危険説と、裁判時を基準として科学的見地から判断する客観的危険説
が対立している。具体的危険説は、我が国特有の構成要件論である定型説や行為無価
値論の立場から支持され、通説とされてきた。しかし、同説に対しては様々な批判が
なされており、現在ではその通説としての地位は揺らいでいる。 
 具体的危険説に対する批判の中には、誤解に基づくと思われるものもあるが、同説
の判断基準の不明確性にかかわる批判は決定的である。すなわち、同説は、行為当時の
一般人の法則知識を基準にして危険判断を行うべきだと主張するところ、このような基準
は、とりわけ方法の不能が問題となる事例で機能不全に陥るのである。たとえば、行為者
がある薬品を用いて殺人を試みようとした場合、その薬品の有害性は、科学的な専門知識
がなければ判断することができないであろう。これに加え、具体的危険説は、危険判断の
資料を行為時に置かれた一般人が認識し得た事情および行為者が認識していた特殊事情に
限定することから、判断者は現実に存在した事情のうちの一部しかみることができず、危
険判断の困難性は増すことになる。判断の資料を行為時の視点から限定するという考え方
は、因果関係論における相当性説にもみられるが、同説が実務上使用に耐えないとされて
いることは知られている。同様のことが具体的危険説にもあてはまるのである。 
同説の発想は、行為時の行為者の認識を考慮することを通じて行為の規範違反性を重視
する一方で、処罰の必要性の低い事例を未遂犯の成立範囲から除外しようというものであ
り、その方向性は妥当なものといえる。しかし、前記のような問題があることから、処罰
範囲の限定は、行為時の一般人の視点からではなく、裁判時の視点から行うべきである。 
他方で、裁判時を基準として危険判断を行うべきだと主張する客観的危険説には、結果
不発生の原因は裁判時には解明されていることが通常である以上、未遂犯を認める余地が
なくなるのではないかという問題がある。そこで、危険判断の方法に修正を加えるための
様々な提案がなされているが、現在、最も支持を集めているのが、修正された客観的危険
説である。同説による危険判断は次のような手順で行われる。すなわち、まず現実に存在
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した全事情をみた上で、科学的な見地から結果がなぜ発生しなかったかを問い、次に、仮
にどのような事情が存在していれば結果が発生していたかを明らかにし、最後に、そのよ
うな仮定的事情が存在した可能性がどの程度あったといえるかを一般人の視点から評価し、
その可能性が高度であったといえれば未遂犯を認めるという手順である。 
同説は、将来、同種の規範違反行為が再現されてもおよそ結果発生が見込まれないよう
な場合を処罰範囲から除外することができる点で妥当なものであり、基本的に支持される
べきである。しかし、仮定的事情として置き換えるべき対象は、犯罪計画に取り込まれて
いた事情に限定すべきである。その理由は、第一に、そうでなければ、置き換えるべき事
情の範囲が無制約となり、極端にいえば、「別の手段で犯行を行っていた可能性」も問うこ
とになりかねないという点、第二に、行為規範違反の観点から未遂犯の処罰根拠を理解す
る立場からは、不能犯における危険判断においても行為者の表象が考慮に入れられるべき
だという点にある。また、未遂犯を具体的危険説と同視しない本書の立場からは、修正さ
れた客観的危険説が要求するような結果発生の高度の可能性までは必要でなく、結果発生
があり得たという程度の可能性で足りると解すべきである。 
 
第 3 章 実行の着手と行為者主観 
                                   
実行の着手判断の基礎として行為者の主観面を考慮すべきか否かという問題は、かつて
は、主観的違法要素を認めるべきか否かという違法論をめぐる論争の一場面として盛んに
論じられた。しかし、最近では、結果無価値論の立場から、故意を主観的違法要素として
認めないが、「行為意思」は主観的違法要素として認めるという見解（行為意思説）も現れ
ており、さらにこの見解の一部からは、実行の着手時期の判断においては行為者の犯行計
画も考慮すべきだとする主張もなされている。そのため、現在の学説は、次のように多岐
にわたっている。すなわち、①行為者の主観面を一切考慮しない見解、②故意の限度で考
慮し計画は考慮しない見解、③行為意思を考慮し計画は考慮しない見解、④故意を考慮し
さらに計画も考慮する見解、⑤行為意思を考慮しさらに計画も考慮する見解である。 
このうち、行為者の主観面を一切考慮しない見解は妥当ではない。なぜなら、このよう
な見解を採った場合、未遂犯の成立範囲が過度に狭まるか広がるかのどちらかに行き着か
ざるを得ないからである。たとえば、他人に拳銃を向けて引き金に指をかけたところを取
り押さえられた場合、引き金がいまだ引かれていないことを理由に生命に対する危険を否
定するのであれば処罰範囲が狭くなりすぎるし、逆に拳銃から何かの拍子に弾丸が飛び出
す可能性を根拠に危険を認めるのであれば処罰範囲が広がりすぎることになる。 
 次に、故意を考慮すべか否かについては、これを肯定する見解に対して行為意思説から
の批判がある。その批判とは、行為の危険性は、結果発生の有無が行為者のさらなる行為
にかかっている場合に限り、行為者がそのような行為を行う意思（行為意思）を有してい
るか否かによって影響を受けるのであり、結果発生の認識・予見は行為の危険性とは無関
係だとするものである。たとえば、行為者が目の前の物体を熊だと思ってそれに向けて銃
の狙いを定めたが、実際にはそれは熊ではなく人であったという場合、行為者に引き金を
引く意思がある以上は人の生命に対する客観的な危険性は認められるのであって、行為者
がそれを熊だと思っていたということは行為の危険性とは無関係だという。しかし、行為
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意思説が「行為を行う意思」という際、どの程度にまで「行為」を個別化して捉えている
のか明らかではない。刑法の機能が、行為規範の提示を通じた行動統制にあるのだとすれ
ば、刑法解釈論上の文脈で行為の意味づけを考える際には、構成要件該当事実の認識・予
見（＝故意）を考慮することは不可避である。 
 犯行計画を考慮すべきか否かという点については、これを否定する見解も主張されてい
る。この見解にしたがえば、未遂犯処罰を基礎づけるに足る結果発生の危険性が認められ、
かつ行為者にそのような危険性の認識があれば、未遂犯として処罰できるということにな
ろう。しかし、この見解は、未遂犯が単なる危険犯ではないということを看過している。
未遂犯の特徴が、犯罪の実現に向けて行為を行ったが成就しなかったという点にあるとす
れば、予定されていた最終的な結果実現行為と、着手の有無が問題となっている行為との
関係を重視すべきである。計画を考慮しない見解は、着手の有無が問題となっている行為
と行為者の予定していた最終的な結果実現行為との間の連関を無視する。その結果、危険
性の認識と既遂の故意との関係も明らかではなくなり、そもそも未遂犯において既遂の故
意を要求することも論理必然ではないということになりかねない。このことから、行為者
の計画を考慮に入れる見解が妥当であるといえる。 
 
第 4 章 実行の着手の判断基準 
 
実行の着手の判断基準をめぐっては、構成要件的行為の少なくとも一部が行われたか否
かを基準とすべきだとする形式的客観説と、既遂結果発生の具体的危険が認められるか否
かを基準とすべきだとする実質的客観説に分かれるとされている。しかし、この対立は表
面的なものである。 
まず、形式的客観説であっても、厳格な意味での構成要件的行為の一部が行われたこと
まで要求する見解はごく少数である。その理由は、窃盗罪を例にとれば、窃取のために目
的物に触れる時点まで同罪の着手が認められないというのでは着手時期が遅すぎるからで
ある。そこで、形式的客観説の支持者も、構成要件的行為を拡張解釈し、または、構成要
件的行為に密接する行為にまで着手の範囲を拡張することによって、適切な処罰範囲を確
保しようとする。たとえば、「実行の着手があったといえるためには、故意犯のばあいは、
主観的には、犯罪構成要件実現の意思（構成要件的故意）があったこと、客観的には、構
成要件に該当する行為の一部分が行われたことを必要とする」としつつ、「なにが構成要件
該当の行為といいうるかは、結局、各論における個々の構成要件の解釈の問題に帰着する
が、一般的にいうと、犯罪構成要件を実現する現実的危険性をもつ行為であるといえよう」
とする見解は、危険性の観点から構成要件的行為を実質的に拡張しているものといえ、前
者の例にあたる。後者の例としては、塩見淳が提唱した「修正された客観的危険説」が挙
げられる。塩見は、刑法 43条の「犯罪の実行に着手し」のうち、「実行」を各則の構成要
件に書かれている動詞にあたる行為と解した上で、「着手」をこのような意味での構成要件
該当行為の直前に位置する行為と解釈することにより、未遂の開始時期の前倒しを根拠づ
けようとするのである。 
他方、実質的客観説の側でも、危険性という基準のみでは予備と未遂とを明確に区別す
ることはできないということが自覚されている。たとえば、山口厚は、実質客観的による
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と、「危険概念が程度概念であり、柔軟であるところから、実行の着手時期があいまいにな
るのではないかが、問題となる。……この意味で、この立場も、形式的な基準による限界
設定の意義を無視することはできない」とし、「形式的基準と実質的基準とは、相互補完関
係にあると理解する必要がある」とする。西田典之は、さらに進んで、強盗罪や詐欺罪の
ように行為態様が限定されている犯罪においては、未遂犯の関係でも行為態様による限定
がかかるとする。 
このようにみてくると、形式的客観説と実質的客観説の対立にはほとんど意味がないこ
とがわかる。そうだとすれば、より重要なのは、法適用の際に手がかりとなる具体的な下
位基準である。この点に関し、現在の学説に強い影響を与えているのが、修正された形式
的客観説の主唱者である塩見の提示した基準である。その基準とは、a）行為と結果発生
との間の時間的近接性、または、b）結果発生に至るまでの行為経過の自動性のうちのど
ちらかを満たし、さらに、侵害客体が存在する犯罪類型については、これに加えて、c）「被
害者領域への介入」が認められる場合に着手を認めるというものである。このうち、少な
くとも a）の時間的近接性、および、b）の行為経過の自動性については、最近の教科書で
もたびたび言及されていることから、広く受容されているとみてよい。また、判例でも、
α）結果実現行為を行う上での必要不可欠性、β）結果実現までの間の障害の不存在性、
γ）結果実現行為との間の時間的場所的近接性という類似した基準を用いて、結果発生の
危険性および結果実現行為との間の密接性を判断する最高裁決定（最決平成 16年 3月 22
日刑集 58 巻 3 号 187 頁）が現れ、その後の実務に大きな影響を与えている。ただ、上記
a）～c）の基準は、ドイツの判例・学説を継受したものであることから、本章では、これ
らの基準がドイツの裁判実務でどのように適用されているのかを調査・検討し、我が国の
判例との比較を行った。 
 まず、我が国の判例に関しては、大審院時代は基本的に形式的客観説にしたがっていた
が、最高裁時代に入ってからは、逃走罪、窃盗罪、詐欺罪などの一部の犯罪類型を除き、
結果発生の危険性という基準を明示的に用いて着手時期の判断が行われてきた。また、殺
人罪に関する前記最決平成 16年 3月 22日の提示した基準、すなわち上位基準としての「密
接性」と「危険性」、そしてこれらの下位基準としての「必要不可欠性」、「障害の不存在性」
および「時間的場所的近接性」は、その後の殺人罪に関する裁判例だけではなく、他の犯
罪類型に関する裁判例にも影響を与えている。 
しかし、他方で、我が国の裁判実務は、構成要件という枠による制約も無視していない。
このことは、強姦罪、強盗罪、詐欺罪といった手段が限定されている犯罪については、ご
く限られた例外を除き、暴行・脅迫、欺罔といった行為がみられない段階で実行の着手を
認めたものがないことに現れている。また、放火罪についても、自動発火装置を設置した
のと同視しうるようなガソリン撒布事例を除けば、いまだ火気が存在しない時点で着手を
認めたものはない。さらに、構成要件上手段の限定がない殺人罪についても、被害者の身
体に対する直接の攻撃に極めて近接した行為があるか、または、被害者の抵抗能力を奪う
ためにその身体に何らかの攻撃をした場合には着手が認められているが、たとえば、寝室
で就寝中の被害者を殺害するために凶器を持ってこれに近づくといった事例で着手を認め
たものはみられない。これらの結論は、前記 a）～c）またはα）～γ）の基準をそのまま
あてはめた場合には自明とはいえないものであり、明らかに構成要件による縛りを意識し
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たものといえる。 
 これに対し、ドイツでは、未遂の概念規定に関する刑法典 22条が、「その行為について
の表象に従って、構成要件の実現を直接に開始した者は、犯罪行為をしようとして未遂に
終わったものである」と定め、構成要件的行為の直前行為についても未遂が認められるこ
とを法文上認めている。そのため、手段が限定されている犯罪についても、手段行為の前
の段階で未遂の成立が認められる。 
 ドイツの判例を分析すると、直前行為性を判断するための基準としては、概ね前記の a）
～c）の基準が用いられているが、具体的な結論をみると、我が国の裁判実務と比べて、未
遂の開始を認める時期が早い。具体例を挙げれば、強盗では、武装しかつ覆面をして住居
の入口ドアのベルを鳴らした時点で未遂を認めた例があり、また、殺人でも、標的となる
者が所在する部屋のドアをライフルの銃床で打ち破ろうとした時点で未遂を認めた例があ
る。放火についても、ディスコに放火する目的で、建物内部に侵入後、ガソリンを撒く直
前の時点で未遂を認めたものがある。他方、同じような外形的行為があっても、犯行計画
に具体性が欠け、犯意も弱い場合には、未遂が否定される場合もある。 
 日独の判例・学説で異なる点としては、まず構成要件的制約を認めるか否かという点を
挙げることができる。日本の裁判実務はこのような制約を意識している節があり、学説で
もこれを肯認する見解がある。しかし、実行の着手判断にこのような制約を課すことには
無理がある。これは、我が国の刑法 43 条が、実行未遂だけではなく、着手未遂も包含し
ていることから必然的に帰結されることであるといえる。たとえ、実行の着手とは実行行
為の一部開始だと主張したとしても、どのような行為が実行行為の「一部」にあたるのか、
どの時点からそれが「開始」されるのかは不明なのである。これに対し、たとえば、被害
者の抵抗を不可能にした後に殺害を行うという計画的・段階的犯行の場合について、最終
的な殺害行為との間に時間的間隔があることの穴埋めとして、抵抗を不可能にする行為そ
れ自体が殺人行為としての特徴を備えていることが必要だという形で構成要件的制約を用
いる主張も考えられなくはない。しかし、仮に、このような考え方をとるとしても、拡張
された実行行為の開始で足りるとするのであれば「開始」の意義が問題となり、前述した
ことと同様の問題に直面する。以上のことから、我が国の裁判実務における着手判断に対
する自制的態度は、少なくとも理論的には根拠がないといえる。 
本章では、このことを踏まえた上で、日独の判例の事案を分析し、以下のような結論を
提示した。 
 ①実行の着手は実行行為の直前行為（または、実行行為に密接する行為と呼んでもよい）
に認めるべきである。 
②直前行為性の判断は、犯行計画上、最終結果実現行為までの間に重要な中間行為が想
定されているか否か、および結果発生までの間にどの程度の時間的場所的離隔が予定され
ているかという 2つの基準を用いて行われるべきである。この 2つの基準はそれぞれ単独
で機能するものとみるべきではなく、両方の観点を総合的に勘案して直前行為性を判断す
べきである。 
③重要な中間行為が存在しないとは、すなわち、犯行計画上、もはや最終的な結果実現
行為までの間に外部的な障害が想定されないこと、および事象が自動的に進行することが
予定されていることを意味する。前者の判断においては、被害者領域への介入が 1つの重
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要な徴表になる場合がある。後者の判断においては、犯意の強弱や犯行計画の具体性とい
った主観的事情も重要な考慮要素となる。 
④犯行を確実かつ容易に行うために必要不可欠であるか否かという観点は、犯行計画で
予定されている個々の行為の重要性をはかる基準として機能する。着手が問題となってい
る行為が犯罪実現のために重要なものであったとしても、最終的な結果実現行為までの間
にそれ以上に重要な中間行為があれば着手は否定される。 
 このような結論にしたがった場合、たとえば、殺人のために凶器を持って被害者宅に赴
いたという事例でも、行為者の表象を詳細に認定した上で、重要な中間行為が認められな
いのであれば、着手を肯定する余地がある。被害者に正面から襲いかかる類型については、
逃走や防御行為が予想されるため、結果発生に極めて近接した時点まで着手を認めないと
いうのは理解できるが、被害者に逃走経路がない場合や不意を衝く場合にまで同様に解す
べき必然性はない。同様のことは、強盗のように手段が限定されている犯罪にもあてはま
る。 
 
第 5 章 間接正犯の実行の着手 
 
 間接正犯の実行の着手時期について、我が国では、学説は以下の 3つに分かれるとされ
ている。すなわち、利用者が被利用者を犯罪に誘致する行為を開始した時点に着手を認め
る利用者標準説、被利用者が実行行為を開始した時点に着手を認める被利用者標準説、結
果発生の現実的危険性の観点から、利用者の行為の時点に着手が認められる場合もあれば、
被利用者の行為の開始時に着手が認められる場合もあるとする個別化説である。 
このうち、利用者標準説は、間接正犯の実行行為はあくまで利用者の行為にあり、被利
用者の行為は単なる因果経過にすぎないから、間接正犯の実行の着手が利用者の行為の終
了後に認められるはずはないということを根拠にする。これに対し、被利用者標準説は、
未遂犯の処罰根拠を結果発生の具体的危険と解した上で、実行の着手は、結果発生が切迫
した時点で認めるべきだということを根拠にする。個別化説は、被利用者標準説が「切迫
性」を重視するのに対し、結果発生が確実ないし蓋然的といえれば、それが切迫している
ことまでは必要ないとする考え方に基づくものといえる。最近では、純粋な利用者標準説
は支持を得ておらず、被利用者標準説ないし個別化説が多数説化しつつある。 
しかし、被利用者標準説および個別化説には、疑問がある。まず、個別化説に関しては、
学説の大半は、不能犯論の文脈では結果発生の高度の蓋然性がない場合にも未遂犯を認め
るにもかかわらず、実行の着手との関係では結果発生の確実性を求める理由が不明である。
次に、被利用者標準説に対しては、たとえば Xが Yを殺害するために毒入り菓子を郵送し
たが、郵送途中で何らかの理由により毒が無害化したという例を想定した場合、毒入り菓
子がY宅に到達したか否かを問うことに何の意味があるのか明らかではないという疑問が
ある。この疑問は、間接正犯の場合に限らず、実行の着手判断一般において、結果発生の
確実性や切迫性を問うことの意義にかかわる問題である。 
本章では、間接正犯の未遂の開始時期に関するドイツの判例・学説を参照しつつ、以下
のような結論に至った。 
不能犯論においては結果発生の高度の蓋然性を求めないにもかかわらず、実行の着手と
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の関係では切迫性や確実性を要求する不整合を合理的に説明するためには、これらの要件
を未遂犯の処罰根拠としての危険性とは切り離された外在的制約と解するよりほかない。
すなわち、未遂犯の処罰根拠から導かれる危険性という実質的基準では未遂の成立範囲が
拡張し過ぎ、行動の自由の制約の観点から問題を孕むため、切迫性や確実性といった形式
的基準によってその成立範囲を制限するという発想である。たしかに、行為者が結果実現
に必要な行為をなし終えていない場合、結果発生の危険性だけを基準に実行の着手を判断
することは、大きな問題を孕む。なぜなら、最終的な結果実現行為に至る可能性、そして
それによって犯行が成功する可能性は、個々の事案における具体的事情に大きく依存する
から、危険性のみを基準としたのでは、事案ごとに着手時期の判断に大きなブレが生じる
ことになり、法的安定性の観点から問題があるからである。罪刑法定主義的な見地からも、
「どこまでやれば未遂になるのか、どこまでなら予備にとどまるのか」が（完全にという
ことは不可能であるにしろ）ある程度明確に示されなければならないだろう。したがって、
このような場面では切迫性という形式的基準による制約には十分根拠がある。 
しかし、このような根拠は、間接正犯の実行の着手時期の場面では妥当しない。なぜな
ら、間接正犯の場合、利用者が被利用者に結果実現を委ねた時点で、行為者としてなすべ
きことは終わっているから、いまだ切迫性・確実性が認められない時点で実行の着手を認
めても未遂の成立範囲が際限なく前倒しされるおそれはなく、行動の自由の制約の点で何
ら問題は生じないからである。逆に、このような場合にまで切迫性を要求することは、未
遂犯においても処罰を偶然性に委ねるという問題がある。たしかに、既遂犯における結果
については、その発生・不発生が多かれ少なかれ偶然に依存するとしても、それが発生し
た場合には応報的処罰の要請が生じるから、それを犯罪の構成要素とすることには合理性
が認められる。しかし、未遂犯については、その処罰根拠は結果発生の危険性にあるので
あり、「結果への近さ」それ自体は前述したような外在的な根拠しか有しない。だとすれば、
行為者が既になすべきことをなし終え、犯行の成否を後の因果経過に委ねた状態に至って
いれば、当該行為が結果発生の危険性を内包する限りで、切迫性の有無といった偶然的な
事情にかかわらず未遂犯処罰を認めた方が、一般予防の見地からは合理的であると思われ
る。したがって、利用者による事象の手放しの時点で間接正犯の実行の着手を認める手放
し説が妥当だと考える。 
